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１．はじめに
　最大判平成11年11月24日民集53巻8号1899
頁により，抵当権者は，不法占有者を相手どっ
て，抵当不動産の所有者がもつ妨害排除請求
権を代位行使することで（法廷意見），ある
いは，抵当権自体に基づく妨害排除請求権を
もって（なお書き），抵当不動産を自己に明
け渡すよう請求できることが認められた。抵
当権自体に基づく妨害排除請求による抵当不
動産の自己（抵当権者）への明渡しは，最判
平成17年3月10日民集59巻2号356頁によって，
抵当権設定後に設定された適法賃借人を相手
どっても主張できることが認められた。抵当
権者が，抵当不動産の明渡後に取得する抵当
不動産の占有を「管理占有」と呼ぶ。この「管
理占有」の法的性質・機能・根拠について（，
そして，そもそも，その必要性の如何につい
ても），学者の間で議論があったが，銀行法
務21・766号（2013年12月号）49頁に，佐藤
米生弁護士による「管理占有」の協定書の実
例が掲載された1。佐藤によれば，平成11年，
Ａが所有するマンションを競売中だったが，
Ａに対する債権者Ｂが，そのマンションの1，
2階の事務所をＡから賃借し，1階部分をＣに
転貸した。このため，3回の期間入札を実施
しても買受人が現れない状態だった。Ａは，
当初，Ｂの言いなりだったが，次第にＢと反
目するようになり，Ａ〔B？〕との賃貸借契
約を解除したと主張するようになった。佐藤
は，最大判平成11年11月24日が下されたので，
抵当権に基づく明渡請求を被保全債権とし
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  ［Abstract］
Regarding the Possession by Mortgagee for Management
　By the Supreme Court ruling of October 3, 2005 and the Supreme 
Court ruling of November 24, 1999, the mortgagee can be entitled to 
eliminate the mortgage infringement, to recieve mortgaged real estate 
against infringer. The possession after the mortgagee has received the 
real estate is referred to as the “possession for management”. This paper 
is intended to clarify the legal nature and eﬀ ect of the “possession for 
management”. First, I add commentary about these decisions that have 
declared the “possession for management”. Next, I introduce the theory 
about the functions and effects of the “possession for management”. 
Finally, I review the “possession for management”-agreements those 
were suggested by a lawyer and I think about the usefulness of the 
“possession for management”. My evaluation is negative.
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て，Ｂ・Ｃに対して占有移転禁止の仮処分を
申し立てて，これが認められた2。そして，Ａ・
Ｂ間の賃借権不存在の確認ならびにＢ・Ｃに
対する明渡しを求める訴訟を提起した。当事
者間で和解がまとまり，抵当権者である原告
3が，Ｂ・Ｃから1，2階部分の返還（明渡し）
を受けることになった。この抵当権者の占有
が「管理占有」である。そこで，原告代理人
であろう佐藤は，管理占有の実態が十分解明
されていなかったので，抵当不動産の所有者
Ａとマンション全体の管理に関する協定書を
作成し，抵当不動産を所有者に管理してもら
う方法をとった4。その協定書が次である。
　①Ａ（抵当不動産所有者）は，買受人が買
い受けるまで建物の担保価の維持に務める。
　②抵当権者は，一定の条件でＡが1階を使
用することを認める。抵当権者は合鍵で条件
が遵守されているかを立入調査できる。
　③2階は空室のままとする。抵当権者は合
鍵で立入調査できる。
　④Ａが管理する3階以上の居室について，
空室部分は空室のまま管理し，賃貸部分の更
新は認めるが，競売手続中であることをＡは
説明しなければならない。
　⑤1階の事務所と自宅部分の使用を認める
代わりにマンション全体の保守修繕をＡの負
担責任で行う。
　⑥買受希望者がマンションの内覧を希望す
る場合には協力すること，および買受人から
明渡しを求められた場合には速やかに明け渡
すこと。
　佐藤によれば，小規模マンションの場合に，
担保不動産収益執行を申し立てても費用倒れ
の可能性があるから，所有者に何らかのイン
センティブ（人参）を与えて，担保物件を良
好な状態に保って競売をする工夫が必要であ
るために，本協定書を作成し取り交わしたと
いうことである。
　本稿は，この「管理占有」の法的性質・機
能・根拠について考察していく。まず，抵当
権者の「管理占有」を認めた最大判平成11年
11月23日と最判平成17年3月10日について概
観する。次いで，学者による「管理占有」の
定義づけ，その意味内容について紹介した後
で，最後に，「管理占有」について若干の私
見を記す。
２．最大判平成11年11月24日と最判平
成17年3月10日の事実と判旨
　「管理占有」という文言･概念が初めて取
り上げられた最大判平成11年11月24日と，そ
の内容が若干明らかにされた最判平成17年3
月10日の2つの判決を概観する。まず，事実
関係を説明し，最高裁の判旨を挙げ，解説を
付す。
（1）最大判平成11年11月24日民集53巻8号
1899頁5
【事実】建物明渡請求事件
　Ｘは，平成元年11月10日，Ａとの間で，同
人所有の本件土地と本件建物について，債務
者をＡ，極度額を3500万円，被担保債権の範
囲を金銭消費貸借取引等とする根抵当権（「本
件根抵当権」）の設定契約を締結した。Ｘは，
平成元年11月17日，Ａに対し2800万円を，平
成2年2月以降，毎月15日に元金11万7000円を
同月分の利息とともに支払うなどの約定によ
り貸し付けた（「本件貸金債権」）。Ｙらは，
平成5年5月頃から，本件建物を権原なく占有
している。
　Ｘは，本件貸金債権の残額について期限の
利益が失われた後の平成5年8月9日，名古屋
地方裁判所に対して，本件不動産につき本件
根抵当権の実行としての競売を申し立て，同
裁判所は，同日，不動産競売の開始決定をし
た。当該競売事件の開札期日は平成7年5月17
日と指定されたが，Ｙらが本件建物を占有し
ていることにより，買受希望者が買受け申出
を躊躇したため，入札がなく，その後，競売
手続は進行していない。
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　Ｘが，Ｙらが本件建物を権原なく占有して
いることが不動産競売手続の進行を阻害し，
そのために本件貸金債権の満足を受けること
ができないとして，Ｙらに対して，本件根抵
当権の被担保債権である本件貸金債権を保全
するため，Ａの本件建物の所有権に基づく妨
害排除請求権を代位行使して，本件建物の明
渡を求めた。
【判旨】棄却
　「抵当権は，競売手続において実現される
抵当不動産の交換価値から他の債権者に優先
して被担保債権の弁済を受けることを内容と
する物権であり，不動産の占有を抵当権者に
移すことなく設定され，抵当権者は，原則と
して，抵当不動産の所有者が行う抵当不動産
の使用又は収益について干渉することはでき
ない。〔改行〕しかしながら，第三者が抵当
不動産を不法占有することにより，競売手続
の進行が害され適正な価額よりも売却価額が
下落するおそれがあるなど，抵当不動産の交
換価値の実現が妨げられ抵当権者の優先弁済
請求権の行使が困難となるような状態がある
ときは，これを抵当権者に対する侵害と評価
することを妨げるものではない。そして，抵
当不動産の所有者は，抵当権に対する侵害が
生じないよう抵当不動産を適切に維持管理す
ることが予定されているものということがで
きる。したがって，右状態があるときは，抵
当権の効力として，抵当権者は，抵当不動産
の所有者に対し，その有する権利を適切に行
使するなどして右状態を是正し抵当不動産を
適切に維持又は保存するよう求める請求権を
有するというべきである。そうすると，抵当
権者は，右請求権を保全する必要があるとき
は，民法423条の法意に従い，所有者の不法
占有者に対する妨害排除請求権を代位行使す
ることができると解するのが相当である。〔改
行〕なお，第三者が抵当不動産を不法占有す
ることにより抵当不動産の交換価値の実現が
妨げられ抵当権者の優先弁済請求権の行使が
困難となるような状態があるときは，抵当権
に基づく妨害排除請求として，抵当権者が右
状態の排除を求めることも許されるものとい
うべきである。〔改行〕最高裁平成元年（オ）
第1029号同3年3月22日第2小法廷判決・民集
45巻3号268頁は，以上と抵触する限度におい
て，これを変更すべきである」とされた。事
実認定について，「本件根抵当権の被担保債
権である本件貸金債権の弁済期が到来し，Ｘ
が本件不動産につき抵当権の実行を申し立て
ているところ，Ｙらが占有すべき権原を有す
ることなく本件建物を占有していることによ
り，本件不動産の競売手続の進行が害され，
その交換価値の実現が妨げられているという
のであるから，Ｘの優先弁済請求権の行使が
困難となっていることも容易に推認すること
ができる。〔改行〕…Ｘは，所有者であるＡ
に対して本件不動産の交換価値の実現を妨げ
Ｘの優先弁済請求権の行使を困難とさせてい
る状態を是正するよう求める請求権を有する
から，右請求権を保全するため，Ｘ〔Ａか？〕
のＹらに対する妨害排除請求権を代位行使
し，Ａのために本件建物を管理することを目
的として，Ｙらに対し，直接Ｘに本件建物を
明け渡すよう求めることができるものという
べきである」として，本件根抵当権の被担保
債権を代位の原因として，Ｙらに対して本件
建物の明渡しを請求することを認容する原判
決の判断は，結論について是認することがで
きるとした。
　本判決には，奥田裁判官の補足意見が付い
ている。まず，第三者の行為等による抵当権
侵害の成否について，「抵当権は，抵当不動
産の担保価値（交換価値）を排他的に支配し，
競売手続において実現される交換価値から他
の債権者に優先して被担保債権の弁済を受け
ることを内容とする物権である。もっとも，
抵当権は，抵当不動産を有形的・有体的に支
配する権利ではなく，その交換価値を非有形
的・観念的に支配するにとどまり，同一の不
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動産上に順位を異にする複数の抵当権が成立
し得る。この点において，抵当権は，留置権，
質権といった担保物の占有を要素とする担保
物権，あるいは地上権等の他の制限物権と
は異なっている。〔改行〕ところで，抵当権
に認められる抵当不動産の交換価値に対する
排他的支配の権能は，交換価値が実現される
抵当権実行時（換価・配当時）において最も
先鋭に現れるが，ひとりこの時点においての
みならず，抵当権設定時以降換価に至るまで
の間，抵当不動産について実現されるべき交
換価値を恒常的・継続的に支配することがで
きる点に，抵当権の物権としての意義が存す
るものとみられる。したがって，抵当権設定
時以降換価に至るまでの間においても，抵当
不動産の交換価値を減少させたり，交換価値
の実現を困難にさせたりするような第三者の
行為ないし事実状態は，これを抵当権に対す
る侵害ととらえるべきであり，かかる侵害を
阻止し，あるいは除去する法的手段が抵当権
者に用意されていなければならない。〔改行〕
また，抵当不動産の交換価値は競売手続にお
いて実現されるものであるから，第三者の行
為等が抵当不動産の交換価値を減少させ，又
は交換価値の実現を困難にさせるものとして
抵当権の侵害にあたるか否かについては，当
該行為等の内容のみならず，競売手続におけ
る当該抵当権者に対する配当の可能性も考慮
すべきである。けだし，すべての抵当権者に
同等の救済を認めることは適当ではなく，配
当を受ける可能性が全くない後順位抵当権者
による救済手段の濫用を防止することも，考
慮しておかなければならないからである」。
次いで，抵当権に基づく妨害排除請求につい
て，「物権の実現が妨げられ，又は妨げられ
るおそれがある場合に，物権の権利者が物権
の効力として妨害者に対し妨害の排除又は予
防を請求することができること（物上請求権）
は，広く承認されている。このような物上請
求権は，物権の権利者の目的物に対する事実
的支配（占有）が妨げられ，又は妨げられる
おそれがある場合に，あるべき状態を回復す
るための手段として認められてきたものであ
る。抵当権は目的物に対する事実的支配（占
有）を伴わずにその交換手段を非有形的・観
念的に支配する権利であるが，本件における
ように，第三者が抵当不動産を何らの正当な
権原なく占有することにより，競売手続の進
行が害され，抵当不動産の交換価値の実現が
妨げられ抵当権者の優先弁済請求権の行使が
困難となるような状態が生じているときは，
右不法占有者に対し，抵当権者は，抵当権に
基づき，妨害の排除，すなわち，不動産の明
渡しを請求し得るのか，抵当不動産の所有者
への明渡しを請求し得るにとどまるのかは，
更に検討を要する問題である」。最後に，抵
当権者による所有者の妨害排除請求権の代位
行使については，「抵当権の侵害に対する救
済手段として，抵当権そのものに基づく妨害
排除請求権が認められるならば，更にそれ以
外に，抵当不動産の所有者の有する妨害排除
請求権を抵当権者が代位行使することを認め
ることについては，異論があり得よう。第一
の問題点は，民法423条の定める債権者代位
権は『自己の債権を保全する為め』に認めら
れるものであるところ，抵当権侵害の場合に
おいて被保全債権となるものは何かである。
第二の問題点は，債権者代位権のいわゆる転
用事例（不動産所有権の相次譲渡の場合にお
ける転得者による中間者の登記請求権の代位
行使や，不動産賃借権に対する侵害の場合に
おける賃借人による所有者の妨害排除請求権
の代位行使）においては，権利の代位行使は，
他に適切な手段が存しないためにやむなく認
められた便法とされているのに，抵当権侵害
の場合には，抵当権者について抵当権に基づ
く妨害排除請求権を認めることで十分ではな
いかとの反対論が考えられることである。〔改
行〕第一の点については，次のように考えら
れる。抵当権設定者又は抵当不動産の譲受人
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は，担保権（抵当権）の目的物を実際に管理
する立場にある者として，第三者の行為等に
よりその交換価値が減少し，又は交換価値の
実現が困難となることのないように，これを
適切に維持又は保存することが，法の要請す
るところであると考える。その反面として，
抵当権者は，抵当不動産の所有者に対し，抵
当不動産の担保価値を維持又は保存するよう
求める請求権（担保価値維持請求権）を有す
るものというべきである。そして，この担保
価値維持請求権は，抵当権設定時よりその実
行（換価）に至るまでの間，恒常的に存続す
る権利であり，第三者が抵当不動産を毀損し
たり抵当不動産を不法占有したりすることに
より，抵当不動産の交換価値の実現が妨げら
れるような状態が生じているにもかかわら
ず，所有者が適切な措置を執らない場合には，
この請求権の存続，実現が困難となるような
事態を生じさせることになるから，抵当権者
において，抵当不動産の所有者に対する担保
価値維持請求権を保全するために，抵当不動
産の所有者が侵害者に対して有する妨害停止
又は妨害排除請求権を代位行使することが認
められるべきである。〔改行〕第二の債権者
代位権の転用事例における補充性（他に適切
な手段がないこと）の点については，抵当権
に基づく妨害排除請求権の要件及び効果（請
求権の内容）につき議論が尽くされていると
はいい難く，なお検討を要する点が存する現
状においては，代位請求による救済の道を閉
ざすべきではないと考える。〔改行〕ところ
で，代位権行使の効果として抵当権者は抵当
不動産の占有者に対して直接自己への明渡し
を請求することができるかの点については，
抵当権者は抵当不動産の所有者の妨害排除請
求権（明渡請求権）を同人に代わって行使す
るにすぎないこと，抵当不動産の所有者の明
渡請求権の内容は同人自身への明渡しである
ことからすれば，抵当権者による代位行使の
場合も同じであると考えるべきもののように
もみえるが，抵当不動産の所有者が受領を拒
み，又は所有者において受領することが期待
できないといった事情があるときは，抵当権
者は，抵当不動産の所有者に代わって受領す
るという意味において，直接自己への明渡し
を請求することができると解するのが相当で
ある。そして，本件のような事実関係がある
場合は，原則として，抵当権者は，直接自己
に抵当不動産を明け渡すよう求めることがで
きるものというべきである。その場合に抵当
権者が取得する占有は，抵当不動産の所有者
のために管理する目的での占有，いわゆる管
理占有であるといい得る。〔改行〕なお，い
かなる場合に代位権を行使することが認めら
れるかについては，事案に応じて検討すべき
問題があるが，本件のように抵当権者による
競売申立てがなされている事案においては，
代位権行使を認めることに何の支障もないと
考える」とされる。
【解説】
　本判決を解説する前に，本判決でも引用さ
れており，抵当不動産の占有による抵当権侵
害を認めず，抵当権者の妨害排除請求を斥け
た最判平成3年3月22日民集45巻3号268頁6に
ついて，その判旨の内容を簡潔に確認してお
く。最判平成3年3月22日は，非占有担保と
しての抵当権の性質から，抵当権者が，抵当
不動産の占有関係に介入することは許され
ず（抵当権者に，抵当不動産の占有関係に介
入する権原は認められず），たとえ抵当不動
産に（不法）占有者（本件の占有者は，短期
賃貸借による占有者であった）がいたとして
も，抵当権の実行の段階になれば，執行手続
により，その占有を排除できることから，抵
当不動産の担保価値の保存，抵当権者の保護
が図られているので，抵当権侵害には当たら
ないとした。そうして，抵当権者の抵当権自
体に基づく妨害排除請求，また，被担保債権
を被保全債権としての，債務者である所有者
の所有権に基づく返還請求の代位行使を認め
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なかった。
　本件（最大判平成11年11月24日）は，抵当
権を実行したものの，抵当不動産に不法占有
者がいるため，競売の買受希望者が出てこず，
競売手続がストップしてしまった事件で，抵
当権者が，本件建物の不法占有者を相手どっ
て，本件根抵当権の被担保債権である本件貸
金債権を保全するために，抵当権設定者の本
件建物の所有権に基づく妨害排除請求権を代
位行使して，本件建物の明渡を求めた。最高
裁は，最判平成3年3月22日を変更して，抵当
権者の妨害排除請求権の代位行使を認め，な
お書きとして，抵当権に基づく妨害排除請求
も許されるとした。すなわち，本判決も，抵
当権の非占有担保としての性質は認めたが，
抵当不動産に不法占有者がいて，「抵当不動
産の交換価値の実現が妨げられ抵当権者の優
先弁済請求権の行使が困難となるような状態
があるとき」は，抵当権侵害と評価され，抵
当不動産の所有者は，「抵当権に対する侵害
が生じないよう抵当不動産を適切に維持管理
することが予定されて」おり，抵当権者は
抵当不動産の所有者に対して，「抵当権の効
力として，…その有する権利を適切に行使す
るなどして右状態を是正し抵当不動産を適切
に維持又は保存するよう求める請求権を有
する」とした。そうして，「抵当権者は，右
請求権〔侵害是正請求権7〕を保全する必要
があるときは，民法423条の法意に従い，所
有者の不法占有者に対する妨害排除請求権を
代位行使することができる」とした。すなわ
ち，①抵当不動産の交換価値の実現が妨げら
れて，②抵当権者の優先弁済請求権の行使が
困難となるような状態があるときは，抵当権
侵害にあたり，抵当不動産の所有者は抵当不
動産を適切に維持管理することが予定されて
いるので，抵当権者は抵当不動産の所有者に
対して侵害是正請求権をもっており，抵当権
侵害がある場合には，侵害是正請求権を被保
全債権として423条（債権者代位権）の法意
により抵当不動産の所有者の不法占有者に対
する妨害排除請求権の代位行使を認めた。本
判決は，ダイレクトに債権者代位権の転用と
は言っておらず，その法意を用いたものだと
する。なお，このような状態があるとき，抵
当権者は，「抵当権に基づく妨害排除請求と
して，抵当権者が右状態の排除を求めること
も許される」として，抵当権に基づく妨害排
除請求権，すなわち物権的請求権の行使も認
めた。
　本判決には，奥田裁判官の補足意見が付い
ている8。奥田裁判官は，まず，第三者の行
為等による抵当権侵害の成否について，抵当
権が抵当不動産の交換価値を排他的に支配
し，そこから優先弁済をうけることを内容と
する物権であると，抵当権を価値権として捉
える。そうして，その価値に対しての排他的
な支配は，抵当権設定時から換価に至るまで
恒常的･継続的に存続する。したがって，第
三者が，抵当不動産の交換価値を減少させた
り，交換価値の実現を困難にさせたりした場
合，抵当権の侵害と捉えられるとする。第三
者の行為が抵当権侵害に当たるのか否かにつ
いては，第三者の行為等の内容だけではなく，
競売手続における当該抵当権者への配当の可
能性も考慮して判断すべきであるとする。次
いで，抵当権に基づく妨害排除請求につい
て，物権的請求権が目的物に対しての事実的
支配（占有）がコアとなって認められてきた
権利であることを確認して，抵当権は占有を
伴わない権利だが，抵当権侵害がなされたと
きに，抵当権者が抵当権に基づき妨害排除で
きるのかどうかは，検討を要する問題である
として，抵当権に基づく妨害排除請求権につ
いては判断をペンディングする。最後に，抵
当権者による所有者の妨害排除請求権の代位
行使について，代位行使を認めるにあたって
は，2つの問題があるとする。第一に，債権
者代位権（423条）を行使するにあたっての
被保全債権は何になるかという問題がある。
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第二に，債権者代位権の転用事例は，他に適
切な手段がない場合に認められる便法にすぎ
ない（「補充性」）が，抵当権侵害については，
抵当権に基づく妨害排除請求が認められれば
十分ではないかという問題である。第一の問
題について，奥田裁判官は，抵当権設定者ま
たは抵当不動産の譲受人は，抵当不動産を「実
際に管理する立場にある者」として，抵当権
侵害がなされないよう抵当不動産を適切に維
持保存することが要請されていて，その裏返
して，抵当権者は，「抵当不動産の所有者に
対し，抵当不動産の担保価値を維持又は保存
するよう求める請求権（担保価値維持請求権）
を有する」とする。そうして，この「担保価
値維持請求権」は抵当権設定時から換価まで
「恒常的に存続する権利」であり，不法占有
者により抵当権侵害がなされているのに，抵
当不動産の所有者が適切な措置をとらない場
合，「担保価値維持請求権」を被保全債権と
して，抵当不動産の所有者が不法占有者に対
してもつ妨害停止または排除請求権を代位行
使することが認められるとする。法廷意見は，
423条の法意により，債権者代位権の行使と
認めるが，奥田裁判官は，本件をダイレクト
に債権者代位権の転用事例と捉えているよう
である。第二の問題については，奥田裁判官
自身，抵当権に基づく妨害排除請求権が認め
られるべきか否かについては，さらに検討を
要する問題であるとする。このような状況か
ら，債権者代位権の転用による救済の道を閉
ざすべきではないとする。抵当権者は，債権
者代位権の行使による抵当不動産の明渡を自
分に対してするよう求めることができるかに
ついて，原則は抵当不動産の所有者に明け渡
すことを求めることができるだけだが，「抵
当不動産の所有者が受領を拒み，又は所有者
において受領することが期待できないといっ
た事情があるときは，抵当権者は，抵当不動
産の所有者に代わって受領するという意味に
おいて，直接自己への明渡しを請求すること
ができると解す」べきであり，本件のような
事実関係の場合，抵当権者に抵当不動産を明
け渡すよう求めることができるものとする。
そうして，「抵当権者が取得する占有は，抵
当不動産の所有者のために管理する目的での
占有，いわゆる管理占有である」とする。し
かし，「管理占有」がいかなる法的性質を持
つのか，どのような機能･効果をもつのかに
ついては述べていない。奥田裁判官の補足意
見は，法廷意見を補足するものであるが（抵
当権の法的性質，抵当権侵害の捉え方につい
て差異はない），債権者代位権の行使の構成
の仕方について微妙に異なる。債権者代位権
の被保全債権について，法廷意見は，侵害是
正請求権を観念し，奥田裁判官は，担保価値
維持請求権を観念する。両概念の意味内容は，
そもそも曖昧であり，しかも微妙に異なって
いるように思える9。侵害是正請求権は，抵
当権侵害が生じている状態で，初めて顕現し
てくるが，担保価値維持請求権は，奥田裁判
官によれば，抵当権設定時から換価まで恒常
的･継続的に存続するという。また，法廷意
見は，抵当権に基づく妨害排除請求を，なお
書きで認めるが，奥田裁判官は態度を保留す
る。そうして，奥田裁判官は，債権者代位権
行使後の対応について，抵当権者は抵当不動
産を自己に明け渡すよう請求することがで
き，抵当権者は，抵当不動産の所有者のため
に管理する目的での占有，いわゆる「管理占
有」を取得するという。
　本判決（最大判平成11年11月24日）は，最
判平成3年3月22日と，抵当権の法的性質に対
しての捉え方は同じだが，抵当権侵害につい
ての捉え方が異なる。最判平成3年3月22日は，
先述のように，抵当権が実行されると，抵当
不動産の買受人は民事執行手続により，抵当
不動産の占有を排除することができるから，
抵当不動産の担保価値は維持され，したがっ
て抵当権者は保護されるので抵当権侵害はな
いと解する。これに対して，本判決は，「競
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売手続の進行が害され適正な価額よりも売却
価額が下落するおそれがあるなど，抵当不動
産の交換価値の実現が妨げられ抵当権者の優
先弁済請求権の行使が困難となるような状態
があるとき」は，抵当権侵害と評価できると
いう。本判決は，抵当権実行（競売）段階に
至って，抵当不動産に不法占有者がいること
により，抵当不動産の交換価値を排他的に把
握する抵当権の実現が妨げられ，優先弁済が
困難になるような事態がある場合（交換価値
の面でも，行為態様の面でも不法が認められ
る場合）には，抵当権侵害が認められている。
両判決ともに，抵当権の実体法上の捉え方に
相違はない。抵当権侵害に対しての捉え方が，
最判平成3年3月22日と比べると，本判決の方
が実質化していった（現実・実務志向）と考
えられる。したがって，抵当権侵害はないと
捉える最判平成3年3月22日は，抵当権者によ
る抵当不動産の妨害排除請求権の代位行使も
認めない。他方で，本判決はそれを認めた。
本判決はさらに，抵当権に基づく妨害排除請
求も認めるに至った（奥田補足意見は，この
点，留保している）。
（２）最判平成17年3月10日民集59巻2号356頁10
　最大判平成11年11月24日判決によれば，不
法占有者による抵当不動産の占有が抵当権侵
害にあたり，抵当権者は，抵当不動産の所有
者がもつ不法占有者に対しての妨害排除請求
権を代位行使するか，そもそも抵当権に基づ
く妨害排除請求を行うことができるとされ
た。この判決によって，抵当不動産が無権原
占有者か不法占有者によって占有されている
場合，その占有を排除できることが確認され
たが，有権原（適法）占有者が抵当不動産を
占有するが，それが交換価値の実現・優先弁
済権の行使を妨げる場合に，抵当権者は何が
できるのかは未解決のままであった。この間，
社会では，抵当権侵害が社会問題となり，そ
れに対処するために民事執行法が整備され，
それに伴い民法上の短期賃貸借の制度が廃止
された（2003年）11。本件は，適法占有者に
よる抵当権侵害に対して，抵当権者が妨害排
除をすることができることを認めた。
【事実】建物明渡請求事件
　Ｘは，平成元年9月5日，Ａ社との間で，Ａ
社所有の土地上に地下一階付九階建ホテル
（「本件物件」）を請負代金17億9014万円で建
築する旨の請負契約を締結し，平成3年4月30
日，本件建物を建築して完成させたものの，
Ａ社が請負代金の大部分を支払わなかったた
め，その引渡しを留保した。Ａ社は，平成4
年4月頃，Ｘとの間で，請負代金が17億2906
万円余であることを確認し，これを同年5月
から8月まで，毎月末日限り500万円ずつ支払，
同年9月末日に残りの金額を支払うこと，Ｘ
の請負残代金を担保するため，本件建物及び
その敷地につき，いずれもＸを権利者として，
抵当権（「本件抵当権」）及び停止条件付賃借
権（「本件停止条件付賃借権」）を設定するこ
と，本件建物を他に賃貸する場合にはＸの承
諾を得ることを合意した（「本件合意」）。本
件停止条件付賃借権は，本件抵当権の実行と
しての競売が申し立てられることなどを停止
条件とするものであって，本件建物の使用収
益を目的とするものではなく，本件建物及び
その敷地の交換価値の確保を目的とするもの
であった。そして，Ａ社は，本件合意に基づ
き，同年5月8日，本件抵当権設定登記と本件
停止条件付賃借権設定仮登記を了した。そこ
で，Ｘは，Ａ社に対して，本件建物を引渡した。
ところが，Ａ社は，本件合意に違反し，分割
金の弁済を一切行わず，しかも，平成4年12
月18日，Ｘの承諾を得ずに，Ｂ社に対し，賃
料月額500万円，期間5年，敷金5000万円の約
定で本件建物を賃貸して引き渡した（「本件
賃貸借契約」）。その後，平成5年3月に敷金を
1億円に増額し，同年5月1日に賃料を月額100
万円に減額するとの合意がそれぞれなされた
が，敷金が実際に交付されたか否かは，定か
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ではない。Ｂ社は，平成5年4月1日，Ｘの承
諾を得ずに，Ｙに対して，賃料月額100万円，
期間5年，保証金1億円の約定で本件建物を転
貸して引き渡した（「本件転貸借契約」）。不
動産鑑定士の意見書によれば，本件建物の適
正賃料額は，平成7年1月31日時点で月額592
万円，平成10年10月26日の時点で月額613万
円とされており，本件転貸借契約の賃料額は，
適正な額を大幅に下回るものであった。Ｙと
Ｂ社の代表取締役は同一人である。また，Ａ
社の代表取締役は，平成6年から平成8年にか
けてＹの取締役の地位にあった者である。な
お，Ａ社は，平成8年8月6日に銀行取引停止
処分を受けて事実上倒産した。
　Ｘは，平成10年7月6日，東京地方裁判所八
王子支部に対し，本件建物及びその敷地につ
き，本件抵当権の実行としての競売を申し立
てた。本件建物の最低売却価額は，平成12年
2月23日に6億4039万円だったものが，同年10
月16日には4億8029万円に引き下げられたも
のの，本件建物及びその敷地の売却の見込は
立っていない。このように，本件建物及びそ
の敷地の競売手続による売却が進まない状況
のもとで，Ａ社の代表取締役は，Ｘに対し，
本件建物の敷地に設定されている本件抵当権
を100万円の支払と引換えに放棄するように
請求した。
　Ｘは，Ｙに対して，第一審において，Ｙに
よる本件建物の占有により本件停止条件付賃
借権が侵害されたことを理由に，賃借権に基
づく妨害排除請求として，本件建物を明け渡
すこと及び賃借権侵害による不法行為に基づ
き賃料相当損害金を支払うことを請求したと
ころ，第一審はこの請求をいずれも却下した。
これに対して，Ｘが控訴し，原審において，
上記請求と選択的に，Ｙによる本件建物の占
有により本件抵当権が侵害されたことを理由
に，抵当権に基づく妨害排除請求として，本
件建物を明け渡すこと及び抵当権侵害による
不法行為に基づき賃料相当損害金を支払うこ
とを追加して請求したところ，原審はこの追
加請求をいずれも認容した
【判旨】一部棄却，一部破棄自判
　最高裁は，「所有者以外の第三者が抵当不
動産を不法占有することにより，抵当不動産
の交換価値の実現が妨げられ，抵当権者の優
先弁済請求権の行使が困難となるような状態
があるときは，抵当権者は，占有者に対し，
抵当権に基づく妨害排除請求として，上記状
態の排除を求めることができる（最高裁平成
8年（オ）第1697号同11年11月24日大法廷判決・
民集53巻8号1899頁）。そして，抵当権設定登
記後に抵当不動産の所有者から占有権原の設
定を受けてこれを占有する者についても，そ
の占有権原の設定に抵当権の実行としての競
売手続を妨害する目的が認められ，その占有
により抵当不動産の交換価値の実現が妨げら
れて抵当権者の優先弁済請求権の行使が困難
となるような状態があるときは，抵当権者は，
当該占有者に対し，抵当権に基づく妨害排除
請求として，上記状態の排除を求めることが
できるものというべきである。なぜなら，抵
当不動産の所有者は，当該不動産を使用又は
収益するに当たり，抵当不動産を適切に維持
管理することが予定されており，抵当権の実
行としての競売手続を妨害するような占有権
原を設定することは許されないからである。
〔改行〕また，抵当権に基づく妨害排除請求
権の行使に当たり，抵当不動産の所有者にお
いて抵当権に対する侵害が生じないように抵
当不動産を適切に維持管理することが期待で
きない場合には，抵当権者は，占有者に対し，
直接自己への抵当不動産の明渡しを求めるこ
とができるものというべきである」と。そう
して，本件について，「本件建物の所有者で
あるＡ社は，本件抵当権設定登記後，本件合
意に基づく被担保債権の分割弁済を一切行わ
なかった上，本件合意に違反して，Ｂ社との
間で期間を5年とする本件賃貸借契約を締結
し，その約4ヶ月後，Ｂ社はＹとの間で同じ
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く期間を5年とする本件転貸借契約を締結し
た。Ｂ社とＹは同一人が代表取締役を務めて
おり，本件賃貸借契約の内容が変更された後
においては，本件賃貸借契約と本件転貸借契
約は，賃料額が同額（月額100万円）であり，
敷金額（本件賃貸借契約）と保証金額（本件
転貸借契約）も同額（1億円）である。そし
て，その賃料額は適正な賃料額を大きく下回
り，その敷金額又は保証金額は，賃料額に比
して著しく高額である。また，Ａ社の代表取
締役は，平成6年から平成8年にかけてＹの取
締役の地位にあった者であるが，本件建物及
びその敷地の競売手続による売却が進まな
い状況の下で，Ｘに対し，本件建物の敷地に
設定されている本件抵当権を100万円の支払
と引換えに放棄するように要求した。〔改行〕
以上の諸点に照らすと，本件抵当権設定登記
後に締結された本件賃貸借契約，本件転貸借
契約のいずれについても，本件抵当権の実行
としての競売手続を妨害する目的が認められ
るものというべきであり，しかも，Ｙの占有
により本件建物及びその敷地の交換価値の実
現が妨げられ，Ｘの優先弁済請求権の行使が
困難となるような状態があるということがで
きる。〔改行〕また，上記のとおり，本件建
物の所有者であるＡ社は，本件合意に違反し
て，本件建物に長期の賃借権を設定したもの
であるとし，Ａ社の代表取締役は，Ｙの関係
者であるから，Ａ社が本件抵当権に対する侵
害が生じないように本件建物を適切に維持管
理することを期待することはできない。〔改
行〕そうすると，Ｘは，Ｙに対し，抵当権に
基づく妨害排除請求として，直接自己への本
件建物の明渡請求を認容した原審の判断は，
結論において是認することができる」とした。
　最高裁はまた，職権による検討として，原
審が，Ｙの占有により本件抵当権が侵害され，
Ｘに賃料相当額の損害が生じたとして，抵当
権侵害による不法行為に基づくＸの賃料相当
損害金の支払い請求を認容した点について，
原審の判断は是認できない，とする。その理
由は，「抵当権者は，抵当不動産に対する第
三者の占有により賃料相当額の損害を被るも
のではないというべきである。なぜなら，抵
当権者は，抵当不動産を自ら使用することは
できず，民事執行法上の手続等によらずにそ
の使用による利益を取得することもできない
し，また，抵当権者が抵当権に基づく妨害排
除請求により取得する占有は，抵当不動産の
所有者に代わり抵当不動産を維持管理するこ
とを目的とするものであって，抵当不動産の
使用及びその使用による利益の取得を目的と
するものではないからである。そうすると，
原判決中，上記請求を認容した部分は，判決
に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反が
あり，破棄を免れない。そして，上記説示に
よれば，上記請求は理由がないから，これを
棄却することとする。〔改行〕また，上記請
求とは選択的にされている賃借権侵害による
不法行為に基づく賃料相当損害金の支払請求
については，前記事実関係によれば，本件停
止条件付賃借権は，本件建物の使用収益を目
的とするものではなく，本件建物及びその敷
地の交換価値の確保を目的とするものであっ
たのであるから，Ｙによる本件建物の占有に
よりＸが賃料相当額の損害を被るということ
はできない。そうすると，第一審判決中，賃
借権侵害による不法行為に基づく賃料相当損
害金の支払請求を棄却した部分は正当である
から，これに対するＸの控訴を棄却する」と
した。
【解説】
　本判決は，原審が示した，低廉な賃料によ
る抵当権侵害の損害賠償請求は認めなかった
が，抵当権に基づく妨害排除請求および抵当
不動産の抵当権者への明渡請求は認めた。最
大判平成11年11月24日が示したルールを土台
に，抵当権設定後に抵当不動産の所有者に
よって占有権原の設定を受けた適法占有者に
ついても，①占有権原の設定に抵当権の実行
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としての競売手続妨害の目的が認められ，②
その占有により抵当不動産の交換価値の実現
が妨げられて抵当権者の優先弁済請求権の行
使が困難となるような状態があるときは，抵
当権に基づく妨害排除請求が認められるとし
た。その理由は，抵当不動産の所有者には，
そもそも抵当不動産の使用・収益にあたり，
抵当不動産を適切に維持管理する義務（抵当
権者からみれば，侵害是正請求権（担保価値
維持請求権））があるので，抵当権の実行と
しての競売手続を妨害するような占有権原を
設定することは許されないからとされる。ま
た，③抵当不動産の所有者が，抵当権に対す
る侵害が生じないような抵当不動産の適切な
維持管理ができないときには，抵当権者は，
直接自己への抵当不動産の明渡しを求めるこ
とができるとする。
　そして，本件においては，抵当権設定登記
後に締結された賃貸借契約・転貸借契約いず
れについても，その賃料の低廉さ，賃貸人・
転貸人・転借人会社の代表取締役が同一人物
であったことからも，それらの客観的事実に，
競売手続妨害の目的が認められ，Ｙの占有に
より，抵当不動産の交換価値の実現が妨げら
れ優先弁済請求権の行使が困難となるような
状態が認められるとする。しかも，抵当不動
産の所有者Ａが，無断転貸禁止の合意に違反
して，Ａ社の代表取締役がその関係者でもあ
るＹと長期賃貸借・転貸借契約を結んだこと
からも，Ａが抵当不動産を適切に維持管理す
ることを期待できないとして，抵当権者Ｘか
らＹに対しての妨害排除請求，自己への建物
の明渡請求が認められた。
　本判決は，抵当不動産の適法占有者の占有
が，交換価値の実現を妨げ，抵当権者の優先
弁済請求権の行使を困難とするような抵当権
侵害と認められる場合には，占有権原の設定
に競売手続を妨害する目的が認められること
を条件に，適法占有者を相手どっても，抵当
権に基づく妨害排除請求権を行使できること
を認めた。不法占有者を相手どっての妨害排
除請求を認めた最大判平成11年11月24日は，
①抵当不動産の交換価値の実現が妨げられ，
優先弁済請求権の行使が困難となるような状
態と，客観的な状態のみを要件としたが，適
法占有者を相手どっての妨害排除請求を認め
た本判決は，これに，②占有権原の設定に競
売手続を妨害する目的が認められるという主
観的な要件（抵当権設定者の悪意）を加えた。
民法旧395条但書による短期賃貸借保護が廃
止されたことから，抵当権設定後の濫用的賃
貸借を排除する手段がなくなった。本判決は，
これを受けて，適法賃貸借であっても，抵当
権実行妨害目的をもつ賃貸借は認められない
旨を示したものと思われる。最大判平成11年
11月24日では，不法占有者を排除するために，
抵当不動産の不法占有者に対する妨害排除請
求権を代位行使することを認め，なお書きと
して，抵当権に基づく妨害排除請求権を認め
たが，本判決は，ダイレクトに抵当権に基づ
く妨害排除請求の行使を認めている。そし
て，その理由づけとして，抵当不動産の所有
者は，抵当不動産の使用･収益について適切
に維持管理することが要請されており，した
がって，競売手続を妨害するような占有権原
を設定することは許されないからとする。こ
のことは，抵当権に基づく妨害排除請求権が，
抵当権が物権であるという理由で認められる
物権的請求権（物上請求権）としての性質を
もつものではないということを表しているよ
うに思われる12。妨害排除請求権が認められ
るのは，抵当不動産の所有者が抵当不動産を
適切に維持管理しなかったという義務違反が
必要なのである。そうして，妨害排除請求の
結果，抵当権者に引き渡される抵当不動産の
占有，すなわち，最大判平成11年11月3日の
奥田裁判官の補足意見の「管理占有」は，「抵
当不動産の所有者に代わり抵当不動産を維持
管理することを目的とするものであって，抵
当不動産の使用及びその使用による利益の取
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得を目的とするものではない」と，その性質
決定がなされた。
　こうして抵当権侵害に対しての民法上の対
応策が明らかにされた。抵当権侵害の認定，
妨害排除請求，抵当権者への明渡し，抵当権
者の管理占有という経過を辿る。
　最大判平成11年11月23日・最判平成17年3
月10日のいずれもが「管理占有」に触れてい
るが，その意味内容は，「管理することを目
的とする占有」であり，抵当不動産の所有者
の代わりに受領するのだから，抵当不動産の
所有者が負担する「抵当不動産を適切に維持
又は保存する」義務を引き受ける程度しか明
らかでない。続いて，学者が「管理占有」を
どのように考えているのかを見てみよう。
３．学説における「管理占有」の内容
　最大判平成11年11月23日の法廷意見では，
本件建物の明渡しは「本件建物を管理するこ
とを目的として」おり，奥田裁判官の補足意
見によれば，抵当不動産の所有者の妨害排除
請求権を抵当権者が代位行使する文脈で「抵
当不動産の所有者が受領を拒み，又は所有者
において受領することが期待できないといっ
た事情があるときは，抵当権者は，抵当不動
産の所有者に代わって受領するという意味に
おいて，直接自己への明渡しを請求すること
ができると解するのが相当であ」り，「抵当
権者が取得する占有は，抵当不動産の所有者
のために管理する目的での占有，いわゆる管
理占有である」とされる。続いて，抵当権に
基づく妨害排除請求を認めた最判平成17年3
月10日によれば，「抵当権者が抵当権に基づ
く妨害排除請求により取得する占有は，抵当
不動産の所有者に代わり抵当不動産を維持管
理することを目的とするものであって，抵当
不動産の使用及びその使用による利益の取得
を目的とするものではない」とされた。判例
によれば，管理占有は，抵当不動産を維持管
理することを目的とするものであり，使用収
益することはできない。
　学説は「管理占有」の内容を次のように考
えている。抵当権者は，抵当権侵害が生じて
いるときに，抵当不動産を維持管理すること
を目的として，直接その明渡しを受けること
ができる。抵当不動産の明渡し，管理占有は，
抵当権侵害を除去して，抵当不動産の競売ま
たは任意売却を目指すものと考えられる13。こ
のとき抵当権者は，当該不動産を買い受けよ
うとする者に対して，内覧を許すことができ
るとする見解もある14（民事執行法64条の２
を参照）。「管理占有」をする抵当権者と抵当
不動産の所有者との関係は，委任に準ずるも
の15，または，事務管理16と解される17。いず
れにしても，抵当権者は，善管注意義務を負
担することになる（644条，697条１項を参照）。
あるいは，管理占有をなす抵当権者を，一種
の「執行共助機関」と解すべきという見解も
ある18。抵当権者が，抵当不動産の管理に要
した費用については，抵当権者が負担して，
後に抵当不動産所有者に償還を請求できると
解される（650条１項，702条１項を参照）。民
事執行法55条10項あるいは56条２項の類推適
用で共益費用として扱うべきだという見解も
ある19。さらには，この費用償還請求権を被
保全債権として留置権を行使できないかとい
う主張もある20。この主張は過大と思うが21，
抵当権者が抵当不動産の管理に費用を投じた
場合，その管理費用をどこから回収できるか
は，「管理占有」の実効性を考えていくにあ
たっても，解決しなければならない問題であ
る。抵当権者による抵当不動産の使用・収益
は，「管理することを目的」とした占有である
から，当然，認められない（最大判平成11年
11月24日奥田裁判官の補足意見・最判平成17
年11月23日判旨）22。抵当権者が「管理占有」
を継続するとなると，抵当不動産の所有者の
抵当不動産の使用･収益権を奪うことになる。
これをどう考えるかも問題である23。抵当権者
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が，抵当不動産を管理することが困難な場合，
たとえば銀行がマンションを管理するような
場合，抵当権者は，その管理を不動産会社な
どに委託することができるとされる24。もっと
も，「管理占有」をする抵当権者が，いかなる
権原に基づいて，抵当不動産の管理を委託す
ることができるのか，また，その費用を誰が
負担するのかも不明である。抵当権者が，「管
理占有」を継続することが困難な場合，民事
執行法55条の売却のための保全処分を申し立
てて，執行官保管の保全処分を得るのが適切
であるとされる25。
　管理占有を続ける抵当権者が，いつまでも
競売や任意売却を行わない場合，どうなるの
か，あるいは，競売も任意売却もできなかっ
た場合に，どうなるのかも問題である。これ
らの場合，特に後者については，管理費用を
どこから捻出するかが問題となる。また，管
理占有をする抵当権者が，抵当不動産の所有
者から返還請求を受けた場合，抵当権者はそ
れに応じなければならないのか，応じなくて
も良いとして，その法的根拠は何か（抵当権
者は，いかなる権限に基づいて管理占有を続
けることができるのか）26。また，これが一
番の問題であると思われるが，抵当権者によ
る管理占有が，他の抵当権者にとって，抵当
権侵害に当たる可能性もある。たとえば，後
順位抵当権者による管理占有が，先順位抵当
権者にとって，執行妨害となるような事態も
考えられないではない（最大判平成11年11月
24日奥田裁判官の補足意見も参照）27。この
ような事態が生じた場合，先順位抵当権者は，
何ができるのかも問題となる。
４．若干の考察とまとめ
　抵当権は，債務者または第三者が占有を移
転しないで担保に供した抵当不動産につい
て，他の債権者に先だって弁済を受けること
ができる権利である（369条・非占有担保）。
抵当不動産の所有者は，買受人に抵当不動産
が引き渡されるまで，その使用･収益を行う
ことができる。反対に言うなら，抵当権者は，
抵当不動産の使用・収益に干渉することはで
きない。非占有担保とされる抵当権の法的性
質から，「管理占有」をどう説明するか，ど
う関連づけるかが問題となる28。
　最大判平成11年11月3日も最判平成17年
3月10日ともに，抵当権の非占有担保とい
う法的性質（抵当権ドグマ）を捨て去って
はいない（その枠内に留まっている）。抵
当権者が取得する占有は，抵当不動産の
所有者が，実際に抵当不動産を管理する
立場にある者として，第三者の行為など
により，その交換価値が減少し，また交
換価値の実現が困難となることのないように，
抵当不動産を適切に維持または管理すること
が期待できない場合に，抵当権者が抵当不
動産の所有者に代わりに，あくまで抵当不動
産を維持管理することを目的として取得する
占有であり，抵当不動産の使用・収益を目的
とするものではない。管理を目的とした占有
と限定することで，抵当権者の占有と抵当権
設定者の占有とが等質のものではないことが
明らかにされたと評価される29。抵当権者は
自らの名で抵当不動産を管理を目的として直
接占有するのである30。補足意見を述べた奥
田によれば，「管理占有」とは，使用・収益
は抵当権設定者に留められているのだが，そ
れが妨害という形で破壊されたので，一時預
かるという形での占有であるとされる。使用
･収益を目的とした占有ではなく，受寄者の
占有のような，所有者のための管理・保管の
ための他主占有であり，義務なくして，他人
の事務を処理する事務管理のようなものであ
るとされる31，32，33。最判平成3年3月22日では
認められなかった「占有」の不法性（「占有」
による抵当権侵害が，最大判平成11年11月24
日で認められた。抵当権を侵害する「占有」（実
力行使・物理的力（vis））を排除して，抵当
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権者による抵当不動産の管理＝「管理占有」が,
いわば平和を維持するものとして表れてくる
のである。もっとも，このような「管理占有」
の法的性質づけから，「管理占有」の効果は
明らかにならない。
　ところで，このような「管理占有」は，日
本民法の占有法において，どのような位置
におかれるのか。「占有」とは「自己のため
にする意思をもって物を所持すること」であ
り，この事実上の占有を要件として占有権が
取得される（180条）。「管理占有」は，抵当
不動産の所有者に代わっての占有（他主占
有）であり34，抵当権実行に至るまでの暫定
的･容仮的・平和的な占有（possessioまたは
precarium）ということもできよう。「管理占
有」が侵害された場合に，占有の効果として，
管理占有者である抵当権者に占有を保護する
ための法的手段（占有訴権）が与えられるの
かも分からない35。このように，「管理占有」
は，よく分からない概念･制度であり，それが，
一体いかなる法的性質を有するのか，どのよ
うな機能･効果をもつのか，議論が深められ
ていかないとならないだろう。「管理占有」の
法的性質・機能・効果が解明されて，その実
体法における位置づけが概念的に確立される
と，伝統的な占有（権）とも違う，新たな占
有類型が生み出されるのかもしれない。
　とはいえ，第三者による抵当不動産の占有
が抵当権侵害に当たると評価されると，抵当
権者は，自己への明渡しを請求して，抵当不
動産を管理占有することが認められている。
この「管理占有」の一番の問題点は，先述の
ように，「管理占有」が，他の抵当権者にとっ
て抵当権侵害となることもあるという点にあ
ると考えられる36。侵害を排除して得た平和
的な「管理占有」が，他の抵当権者の抵当権
侵害になる可能性を秘めているのである。木
庭顕が言うように，「透明な（全く別種の）
占有概念（bonorum possessio）が構築でき
るかどうかが鍵になる」と考えられる37。
　本稿の冒頭に掲げた佐藤弁護士による「管
理占有」の協定書を検討する。
　①Ａ（抵当不動産所有者）は，買受人が買
い受けるまで建物の担保価の維持に務める。
　②抵当権者は，一定の条件でＡが１階を使
用することと認める。抵当権者は合鍵で条件
が遵守されているかを立入調査できる。
　③２階は空室のままとする。抵当権者は合
鍵で立入調査できる。
　④Ａが管理する３階以上の居室について，
空室部分は空室のまま管理し，賃貸部分の更
新は認めるが，競売手続中であることをＡは
説明しなければならない。
　⑤１階の事務所と自宅部分の使用を認める
代わりにマンション全体の保守修繕をＡの負
担と責任で行う。
　⑥買受希望者がマンションの内覧を希望す
る場合には協力すること，および買受人から
明渡しを求められた場合には速やかに明け渡
すこと。
　これまでの考察を踏まえて，各条項を見て
みると，①については，最大判平成11年11月
24日で示された抵当権設定者の侵害是正義務
（担保価値維持義務）が明文化されている。②，
③と④では，１階部分について，抵当不動産
の所有者の自己使用の継続が，３階以上につ
いて，既存の賃貸（更新も容認）（収益）が
認められている（ただし，新たな賃貸（収益）
は許されない）。奥田は，「管理占有」を抵当
権者が明渡しを受けて一時的に占有すると捉
えていたが，本協定書では，抵当権者が，抵
当不動産の所有者の使用・収益を管理する取
扱いがなされている。「管理占有」というよ
りも，抵当不動産の所有者の占有「管理」に
近い。⑤では，抵当不動産の所有者にその使
用・収益を認める代わりに，マンション全体
の保守修繕を抵当不動産の所有者に負担させ
ている。要するに，抵当不動産の所有者が管
理費用を負担する（管理費用をめぐっての学
者の心配は杞憂だった（？））。そうして，③，
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④では，空室部分の立入調査を定めて，抵当
権侵害が行われないよう抵当不動産の適切な
維持管理を監視（モニタリング）できるよう
にしている。⑥では，内覧の容認と，競売ま
たは任意売却が行われた場合，買受人に速や
かに明渡しが行われるよう定められている。
③，④と⑥は，将来の売却（競売や任意売
却）に備えての条項である。本協定書は，当
然ながら抵当権者に有利な状況・条項が定め
られており，佐藤自身も述べているように，
本協定書の目的は，所有者にインセンティブ
を与えて，担保物件を良好な常態で維持させ
て，有利な条件で競売させることにある。奥
田や学者が考えていた「管理占有」の機能・
効果のイメージからは程遠いものである。本
協定書は，抵当不動産の所有者を管理人とし
た，担保不動産収益執行か，強制管理に近い
イメージである。（従来，価値権と考えられ
てきた）抵当権の物権としての効力が剥き出
しに表れているということもできる38。繰り
返しになるが，抵当不動産に他の抵当権者が
存在する場合，抵当権侵害につながる恐れも
あるだろう。したがって，「管理占有」を制
度設計するにあたっては，それが確実に競売
または任意売却に至る道筋を確保しなければ
ならないと考える39，40。あるいは，妨害排除
請求に基づいて明渡しを受け「管理占有」す
る迂路を介さずに，ダイレクトに執行手続に
至る制度設計を行わなければならない41。再
び木庭の言葉を借りると，「『皆のために押さ
える地位』を争う道の存在が不可欠」なので
ある。「そうでなければ，『管理占有』の実質
は担保されない」ことになるだろう42。
以上　
１　佐藤米生「ロイヤーズノート② 管理占有」銀
法766号49頁。
２　山本和彦「抵当権者による不法占有排除と民
事執行手続」金法1569号62頁を参照。
３　佐藤「ロイヤーズノート」の副題が，「地域金
融機関の顧問弁護士のある１日」であるから，
原告は金融機関で，佐藤がその代理人を務め
たのだろう。
４　抵当権に基づく物件管理制度として所有者に
よる管理を，山本和彦「抵当権に基づく物件
管理制度」銀法601号29頁が提案している。
５　生熊長幸［判批］ジュリ1179号71頁：松岡久
和［判批］別冊ジュリスト175号178頁：八木
一洋［判解］最高裁判所判例解説〔民事篇〕
平成11年度833頁など。
６　最判平成3年3月22日の判旨は，学界・実務に
おいて，ネガティブな評価が与えられている。
本稿で論ずることはできないが，筆者は，そ
のような学界・実務の評価に疑問を感じてい
る。鎌田薫「抵当権の効力─『価値権』論の
意義と限界─」司研91巻6頁以下；同「抵当権
の侵害と明渡請求」（田山輝明他編「民法学の
新たな展開：高島平蔵古稀記念」（1993年））
263頁以下も参照。
７　抵当権者が債務者に対してもつこの請求権の
文言は，道垣内弘人「『侵害是正請求権』・『担
保価値維持請求権』について」ジュリ1174頁
28頁以下に従った。
８　奥田自身による本補足意見の背景や内容補足に
ついて，池田光宏ほか「特別座談会 担保･執行
法制の改正と理論上の問題点」ジュリ1261号
66頁以下〔奥田昌道・発言〕を参照。
９　法廷意見の「侵害是正請求権」と補足意見の「担
保価値維持請求権」の相違について，高橋眞「抵
当権に基づく妨害排除請求と抵当権の性質論」
法時74巻2号87・88頁などを参照。
10　戸田久［判解］最高裁判所判例解説〔民事篇〕
平成17年度153頁：田髙寛貴［判批］別冊ジュ
リスト195号178頁：道垣内弘人［判批］リマー
クス32号20頁：松岡久和［判批］ジュリ1313
号77頁など。
11　道垣内弘人ほか「特集 新しい担保･執行法制
と金融実務」金法1682号17頁以下：鎌田薫ほ
か「平成15年担保法・執行法改正の検討（1）（2）
（3）」ジュリ1321号144頁以下，ジュリ1324号
89頁以下，ジュリ1327号56頁以下などを参照。
12　生熊長幸［判批］銀法647頁19頁。
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13　村上正敏［判批］判タ1053号62頁：池田光宏
ほか・ジュリ1261号68頁以下〔鎌田薫・発言〕
など。滝澤孝臣［判批］金法1569号18頁は，
抵当不動産の競売または任意売却を考えるの
であれば，管理占有は，抵当権者全体の利害
に関わる占有となることから，管理占有の主
体は，明渡請求を行った抵当権者に限られる
わけではないとする。
14　山本・金法1569号64頁：大工強「抵当権者
の明渡請求と民事執行法上の保全処分」判タ
1072号44頁など。
15　生熊・銀法647頁19頁：八木・最高裁判所判例
解説〔民事篇〕平成11年度860頁など。
16　道垣内・ジュリ1174号32頁など。これに対し
ての批判は，小杉茂雄「抵当権者のいわゆる『管
理占有』について」銀法668号80頁を参照。
17　債権者の管理権限について，債権者代位権構
成（最大判平成11年11月24日）から説明する
ことは可能だが，物上（物権的）請求権構成
から根拠付けることは困難であると主張され
る。債権者代位権構成を取るのであれば，債
権者の管理権限を措定することができる。小
笠原浄二ほか「座談会 最大判平成11.11.24と抵
当権制度の将来」金法1569号41頁以下の議論：
池田光宏ほか・ジュリ1261号70頁〔奥田昌道・
発言〕を参照。梶山玉香「抵当権者による物
権管理について」同法57巻6号341頁以下，347
頁は，債権者代位権構成によれば，抵当権者
と抵当不動産の所有者との関係は，法定の委
任関係に立つとされる（が，物上請求権構成（最
判平成17年3月10日の立場）によれば，抵当権
者の管理権原を根拠づけることは困難である
とする）。
　　赤松秀岳「『抵当権に基づく妨害排除請求』
への一試論」岡法55巻3・4号51頁は，賃借権
に基づく妨害排除請求について，所有者の権
能が賃借人に部分的に譲渡されているという
構成に着想を得て，抵当権侵害の場合も，所
有者の管理権能が抵当権者に移転しており，
抵当権者は，賃借人に対しても所有者に対し
ても，管理目的の範囲内であれば明渡を請求
できるという。
18　中野貞一郎「民事執行法〔増補新訂６版〕」（2010
年）472頁。
19　生熊・銀法647号19頁：中野「民事執行法」
472頁など。
20　道垣内・ジュリ1174号28頁など。
21　村上・判タ1053号60・61頁。
22　村上・判タ1053号61頁：八木・最高裁判所判
例解説〔民事篇〕平成11年度861頁など。小杉・
銀法668号79頁，81頁は，管理占有が，民法の
定める占有だとすると，善意（管理）占有者
は189条1項によって，果実を取得できそうだ
が，管理占有は使用･収益を目的としない以
上，取得することはないとする。
23　梶山・同法57巻6号348頁は，管理占有は，「債
務不履行後に行われる限り，所有者の使用収
益に過度の制約を与えるものではない」とす
る。
24　三上徹「平成11年大法廷判決と銀行実務」銀
法572号44・45頁：生熊・銀法647号19頁：村上・
判タ1053号60頁など。
25　生熊・銀法647号19頁など。滝澤・金法1569号
23頁；同「抵当権に基づく妨害排除請求」銀
法601号20頁，22頁は，執行官が管理占有の主
体となることを提案する。
　　戸田久［判解］ジュリ1306号169頁は，抵当
権者に，抵当権自体に基づく妨害排除請求を
認めた最判平成17年３月10日は，これらの執
行法上の手続を背後から支える役割を担うと
する。山本・金法1569号60・61頁も参照。
26　村上・判タ1053号52・53頁：福永有利「平成
11年大法廷判決から派生する手続問題」銀法
572号31頁など。
27　滝 澤・ 金 法1569号18頁， 同・ 銀 法601号20
頁：福永・銀法572号31頁：松岡久和［判批］
NBL683号41頁：山野目章夫［判批］判タ713
号44頁：小笠原浄二ほか・金法1569号39頁の
議論など。
28　抵当権の非占有担保性（抵当権ドグマ）自体
を捨て去るという選択肢もある。椿寿夫ほか
「座談会 抵当権者による明渡請求－最大判平
成11・11・24をめぐって－」銀法571号４頁以下，
特に９・10頁，18・19頁〔椿寿夫発言〕など。
賃料債権に対する物上代位の承認なども含め
て，抵当権ドグマの崩壊が始まりつつある。
29　八木［判解］ジュリ1174号42頁：戸田・ジュ
リ1306号168頁：滝澤・金法1569号10頁；同・
銀法601号19頁：高橋眞［判批］金法1616号38
頁など。
30　八木・ジュリ1174号42頁。
31　池田光宏ほか・ジュリ1261号66頁以下〔奥田
昌道発言〕。なお，奥田の主張を理解するにあ
たって，〔鎌田薫発言〕が参考になる。また，
小林顕彦ほか「座談会 抵当権者による不法占
有者の排除」ジュリ1174号24頁〔山本克己発言〕
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では，「抵当権者に占有権原が例外的に認めら
れる」という。
32　奥田のこの理解は，ローマ法におけるsequester
（係争物受寄者）によるsequestratio（係争物
寄託）を思い起こさせる（管理占有と機能は異
なる）。船田享二「ローマ法 第3巻」（1970年）
248・249頁：Kaser,.M,/Knuetel,R., RP  20 Auﬂ .
（2014年）S.234を参照。
33　小杉・銀法668号79頁は，前掲注（18）の中野
のように管理占有を執行共助機関としての占
有と考えるのであれば，「『管理占有』は民事
執行法上の占有であり，必ずしも民法（抵当
権法）上の占有と考える必要はない」とする。
小杉・銀法668号81頁は，「管理占有」を，交
換価値の潜在的かつ観念的な占有が顕在化し，
「観念的支配に基づく現実的支配の確保（占有
確保）」が行われるのであるとする。梶山玉香
「抵当権者による物件管理について」同法57巻
6号348頁以下も同旨か。梶山によれば，抵当
権は，その設定から実行に至るまでの間に，
法的性質を変化させるとする（梶山「物件価
額の提供による抵当権の消滅」同法53巻1号1
頁以下）。
　　高橋・金法1616号38頁；同・法時74巻2号87
頁は，管理占有について，「執行手続に入って
いないため，いわば抵当権者が執行裁判所の
代わりに管理せざるを得ないことを示すもの」
と解すべきであり，「抵当権自体が何らかの占
有権原を有することを意味するものではない」
とする。
34　佐久間弘道「代位請求・物上請求の構成によ
る抵当権者の明渡請求」銀法572号27頁は，「代
理占有における占有代理人」の可能性も示唆
される。
35　小杉・銀法668号79･80頁は，「…使用および
使用による利益の取得を目的としない占有で
あっても，現時の事実的支配をしていること
に変わりがなく，また『事実的支配は社会観
念に基づくものであるから』，『管理占有』に
おいてもその侵害に占有訴権が認められるこ
とになるであろう」とする。あるいは，端的に，
抵当権妨害排除請求が与えられるとも考えら
れる（が，その機能･効果はよく分からない）。
36　前掲･注（27）を参照。
37　木庭顕「占有概念の現代的課題」ジュリスト
増刊 民法の争点109頁。木庭は，鎌田薫「抵
当権の侵害と明渡請求」285頁を引用している。
38　田中克志「不良債権処理と抵当権の占有排除
効」静岡大学法政研究６巻３・４号８頁は，
近年の抵当権の効力の強化・拡大を，控えめ
に「『暴走する』抵当権」と表現している。実
務の立場からすれば，歓迎すべき事態なのか
もしれない。しかし，実務の要請に従って，
なし崩し的に抵当権の効力の強化・拡大を認
めていくことには疑問を感じる（法の卑俗化
（？））。明渡請求後，条件付きにせよ，抵当権
者の「管理占有」を認めることは，非占有担保・
価値権としての抵当権の法的性質を揺るがす
可能性がある。抵当権者への明渡請求，抵当
権者の「管理占有」を認めること，その制度
設計については，慎重に検討していかなけれ
ばならないと考える。その前提として，抵当
不動産の「占有」による抵当権侵害の要件に
ついても分析・考察が必要である（鎌田　「抵
当権の侵害と明渡請求」287頁ほかを参照）。
39　債権者代位権にせよ，詐害行為取消権にせよ，
建前は責任財産保全のための制度であるが，
実質は代位権･取消権の行使者が優先弁済を
受けることになっている。それと同じことに
ならないような制度設計が必要なのである。
40　滝澤「抵当権に基づく抵当不動産の明渡請求」
銀法647号10頁：松岡・NBL683号41頁：高橋・
金法1616号38・39頁など。
41　浦野雄幸「二つの最高裁判決の執行法上の問
題点」債権管理88号104頁：田中・法政研究
６巻３・４号38頁など。浦野・債権管理88号
106・107頁：小笠原浄二ほか・金法1569号39
頁〔鎌田発言〕では，抵当権に基づく強制管
理が提案されている。抵当権に基づく物件管
理制度については，山本・銀法601号24頁以
下：鎌田薫ほか「座談会 抵当権制度の現状と
将来像（6）　抵当権に基づく物件管理制度」
NBL710号43頁以下を参照。
42　木庭「占有概念の現代的意義」111頁。
（補注）
　筆者が担当している「民法Ⅴ（担保物権法）」
の講義では，毎年，金融機関の担保評価部門在
職者を臨時講師としてお招きして「担保物権法
講演会」を開催している。筆者は，「講演会」の
企画・開催を，学生（ゼミ生）教育（担保物権
法の学習と社会人基礎力の育成）の一環と位置
づけて，学生に委ねている。2013年度の講演会
企画に取り組んだ学生（3年生）が，講演会開催
で取り上げた判例が，本稿の最判平成17年3月10
─ 54 ─
北　星　論　集（経） 　第 54 号　第１号（通巻第 66 号）
日であった。本判決を学習していく過程で，学
生は最初，併用賃借権や，抵当権侵害による賃
料相当損害金の賠償請求に着目して，そこから
なかなか抜け出すことができなかった。学習が
深まるにつれ，一部の学生が，抵当権ドグマの
問題性に関心を持ち始めたが，問題の核心に至
るまで学習を深めることはできなかった（その
理由は，学生自身，課題を自分自身の問題とし
て捉えることができなかったこと，課題・問題
を主体的に解決していくことができなかったこ
と，そして，もちろん，筆者の指導力不足も大
きい）。講演会企画は，年代によって成功・失敗
があるが，学生の学習・成長にとって良い機会
となっている。筆者自身，学生たちや臨時講師
とのやり取りから多くのことを学んでいる（そ
のやり取りが，本稿執筆の一つのきっかけであっ
た）。この場を借りて，学生たち・臨時講師にお
礼を申し上げる。これまでの担保物権法講演会
の経験から，担保物権法は，学生に実務と法知
識の関連を考えさせるのに適切なテーマである
と実感している。学生の教育のためにも，そし
て自分の勉強のためにも，今後も「講演会」の
企画・開催を継続していくつもりである（なお，
この取組みについては，大学（法学部・法律学
科）における実践的法律学教育の一方法として，
別稿で紹介の予定である。）。
